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Prescricao Intercorrente e as
(in)constitucionalidades que permeiam
este instituto juridico no ordenamento

tributario brasileiro

Juliana Macacari!

RESUMO: Este artigo discorre sobre as (in)constitucionalidades presentes no ordenamento juridico do direito
tributério brasileiro em assuntos atinentes a prescri¢do intercorrente. Tendo como referéncia a legislacdo, em
especial o Cddigo Tributario Nacional e a Lei de Execucdes Fiscais - Lei n° 6.830/1980, o entendimento
doutrinario dos mais renomados professores doutores especialistas em Direito Tributrio e a mais vasta
jurisprudéncia sobre o assunto, argumento sobre a falta de interpretacdo légico-seméntica dos cddigos e das leis,
que provoca diversos entendimentos inconstitucionais acerca do tema; a acanhada forca da doutrina frente a estes
entendimentos manifestamente inconstitucionais, que atualmente prevalecem nos Tribunais Patrios; e as
consequéncias da aplicacéo deste entendimento no mundo fenoménico, a luz da legislagdo vigente, dentro da esfera
do processo executivo tributario.

PALAVRAS-CHAVE: Prescri¢do intercorrente; Inconstitucionalidade; Ordenamento juridico; Direito tributario;

Interpretacédo legal.

Intercurrent Prescription and all (um)constitutional rules that surface this
intitucion in brazilian legal tax system

SUMMARY:: This article discusses the (un)constitutionality present in the Brazilian tax law system regarding
matters related to intercurrent prescription. Referring to the legislation, especially the National Tax Code and the
Tax Execution Law - Law No. 6.830/1980, the doctrinal understanding of the most renowned doctoral professors
specialized in Tax Law, and the vast jurisprudence on the subject, it argues about the lack of logical-semantic
interpretation of codes and laws, which causes various unconstitutional understandings about the topic. It also
discusses the limited strength of doctrine in the face of these manifestly unconstitutional understandings, which
currently prevail in the national courts, and the consequences of applying this understanding in the
phenomenological world, in light of the current legislation, within the sphere of tax execution proceedings.

KEYWORDS: Intercurrent prescription; Unconstitucionalities; Legal order; Tax Law; Legal interpretation.
INTRODUCAO

O Direito, tal qual mencionado nos livros de grandes doutrinadores, apresenta-se como

um conjunto de normas reguladoras de condutas, cujo objeto, de acordo com a teoria
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Kelseniana, é constituido tanto pelas normas juridicas quanto pelo conteiido dessas normas, isto

é, pela conduta humana regulada por elas (KELSEN, 2003, passim).

Por vezes, é compreendido como a ciéncia que investiga e interpreta as regras juridicas
(CARVALHO, 2019, p. 40), ou é tido como as proprias regras e normas juridicas, sendo,
portanto, o conjunto das normas juridicas validas ou uma figura dedntica (BOBBIO, 2004, p.
74) ou, ainda, como o resultado da construcdo hermenéutica do ordenamento, dando surgimento
ao sistema (ROBLES MORCHON, 2006, passim).

Em se tratando de um elemento cultural, o Direito esta sujeito a avangos e retrocessos. O
tema da prescrigdo intercorrente no Direito Tributario brasileiro, que serd abordado neste artigo,
é uma das provas dessa verdade.

Nunca se discutiu tanto prescri¢do intercorrente tributaria como nas Gltimas duas décadas.
Esse peculiar cenario, para além de demonstrar a complexidade do sistema tributario brasileiro,
exige de seus usuarios, em especial dos profissionais que atuam nesta area, um esforco
hermenéutico direcionado a compreensdo do direito vivo e da conexdo da teoria a pratica, do
abstrato ao concreto, e vice-versa, para que o significado legitimo de prescricdo intercorrente,
posto no Cddigo Tributario Nacional (CTN), ndo se perca dentro das diversas acep¢des que a

lei promove a seu respeito.

Encontrar regras seguras que demonstram quando e onde comegam e terminam os deveres
e direitos de cada individuo, delimitando, assim, de forma temporal, as normas reguladoras
destes direitos e deveres, € um trabalho arduo que revela, em sua Gltima anélise, a importancia

do fim do tempo no direito. Para tanto, a criagdo dos institutos da prescri¢do e da decadéncia.

Neste artigo, sera realizado um corte metodoldgico sobre o fim do tempo no direito, se
limitando a abortar somente o instituto da prescricao intercorrente e o seu significado para a

ciéncia do Direito Tributario.

A prescrigdo, no ambito tributério, constitui um instituto fundamental do direito, por
promover e garantir a seguranca juridica, tida como um dos mais importantes principios
fundamentais assegurados pela Magna Carta, que sustenta o Estado Democrético de Direito.
Trata-se de norma temporal que impede a perpetuacdo do direito ad aeternum.

Jaaprescricdo intercorrente impede essa perpetuacao durante o periodo da agdo. Portanto,
prescricdo intercorrente, para o ordenamento juridico tributario brasileiro, € o esgotamento do
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limite do tempo da exigibilidade do crédito tributario apds o ajuizamento da a¢éo de execugao
fiscal, razdo pela qual ela somente podera ser verificada uma vez proposta a acéo de cobranca

judicial.

Revelada, de maneira sucinta, a definicdo de prescri¢do intercorrente na seara do Direito
Tributario, busco neste artigo, examinar a sua significacdo, analisar como se da a aplicacdo
deste instituto dentro do ordenamento juridico tributéario vigente, através dos Cadigos e das Leis
que versam sobre este tema, além do entendimento doutrinario e jurisprudencial a respeito, de
forma a pontuar quais sdo as inconstitucionalidades presentes e refletir sobre o impacto delas

para 0s contribuintes e para os aplicadores do Direito.
DESENVOLVIMENTO
1. Fundamentos da prescricdo intercorrente

De forma pragmatica, prescricdo intercorrente, para o Direito Tributario, é a limitacao
temporal do direito no curso da acdo de execucdo, o que lIhe confere a caracteristica de
endoprocessual, isto é, se da quando iniciada a relago processual e nela se consuma?. E 0 nome
juridico que se da ao fenbmeno temporal que aplica o fim do tempo no direito, regulamentando
o tempo da exigibilidade do crédito (MARQUES, 2021, p. 146).

Do ponto de vista social e juridico, a prescricdo tem por finalidade a seguranca das
relacbes juridicas, de modo a utilizar-se do fator tempo para delimitar a perpetuacdo e

eternizacdo das pretensdes ndo resolvidas.

Encontra seus fundamentos no Principio da Razoavel Duragéo do Processo, que tem por
funcdo o fim do limite do tempo para se alcancar a exigibilidade do crédito tributério, e da
Seguranca Juridica, cuja funcéo é garantir a previsibilidade e estabilidade das relagdes, servindo
a seguranca e a paz publica (MIRANDA, 1955, t.6, 8662, p. 100).

2 Convém esclarecer que a norma de prescrigéo do direito tributario esgota o limite temporal para a cobranca, tanto
administrativa, quanto judicial, do crédito tributario, e ndo apenas o limite temporal da acéo judicial de cobranca
— Execucgdo Fiscal (MARQUES, 2021). Nas palavras elucidativas da Professora Doutora Renata Elaine Silva
Ricetti Marques “A agdo de cobranga ¢ a Gltima forma de exigir o crédito tributario e tem efeitos prdprios (vide
capitulo 8). O direito de exigir € direito material, se assim ndo fosse ndo teria o efeito de extingdo o crédito
decorrente do direito material. Sem mencionar que, se os efeitos da prescricdo fossem apenas processuais, o direito
ainda existiria, e a exigéncia poderia permanecer administrativamente, o que ndo ocorre em razdo do efeito
extintivo. Ademais, 0 objetivo do instituto ndo seria alcancado, que é a pacificacdo das relagdes sociais, permitindo
a consolidacdo da seguranca juridica. (...) Significa dizer que o crédito tributario deixa de existir, desaparece, perde
a juridicidade, deixando de ser crédito tributario, deixando o crédito de pertencer ao Direito, nos termos do que
preconiza o art. 156, V, do CTN” (MARQUES, 2021, p. 88 e 89).



Uma vez efetuado o langamento do crédito tributario, cabera a prescricao intercorrente
fulminar, através da extin¢do do processo, 0 tempo que a autoridade administrativa tem para
exigi-lo, considerando o dever de que a satisfacdo deste crédito seja alcancada antes de extinto
este tempo, que é de 05 (cinco) anos a contar do despacho do juiz que ordenar a citacdo em
execucéo fiscal (BRASIL, 1966).

Galiano (2008) explica que:

A inspiragdo doutrindria da prescrigdo intercorrente remonta aos ensinamentos do
processualista Carnelutti, que ja antevia as denominadas “crises do procedimento”,
fendmenos anormais que surgem no curso do procedimento e que lhe alteram a
habitual tramitacdo. E como o direito ndo tolera a incerteza no dmago das relagdes
juridicas, com a perenizacdo de conflitos insoltveis (o que atenta & propria razdo de
ser do direito), a pratica judiciaria demandou a criacdo de mecanismos paliativos e de
acomodacdo para tais situacdes indesejadas. O prdprio Codigo Tributario Nacional
(art. 174, paragrafo Unico, 1), por se referir ao despacho para citagdo do devedor como
marco interruptivo do prazo prescricional, traz consigo a ideia de que referido prazo
possa voltar a correr em algum momento depois da interrup¢éo (GALIANO, 2008, p.
467-468).

Ha quem diga que a prescricdo intercorrente tem carater punitivo, de forma a “penalizar”

o titular da acdo/ exequente pela inércia. Nas palavras de André L. Costa-Corréa (2008), que

defende este pensamento:

A prescri¢do intercorrente ou superveniente é a prescri¢do que tem inicio apds a
interrupcdo do prazo prescricional, ou seja, é a prescricdo que ocorre numa relacéo
juridica processual em razdo do recomeco da fluéncia do tempo pelo néo exercicio da
pretensdo submetida a prazo prescricional. Todavia, ndo é o lapso temporal numa
relacdo juridica processual que implica a declaracdo da prescri¢do superveniente, mas
tdo somente aquela paralisacdo causada pela pessoa titular do direito de crédito; Isto
¢, “o prazo prescricional intercorrente comega a fluir a partir de 0 momento em que o
titular da pretensdo deixa de movimentar o processo, quando lhe caiba isso. (COSTA-
CORREA, 2008, p. 286).

Referido posicionamento se respalda em uma subjetividade que ndo coaduna com o

elemento objetivo préprio da prescricdo, que é a limitagdo temporal no direito.

A ideia de prescri¢do intercorrente com carater punitivo é partilhada pelo STJ. Entretanto,
em recente deciséo proferida em 10 de novembro de 2015 no Agravo Regimental no Agravo
em Recurso Especial n® 251.790/GO, o Tribunal entendeu que diligéncias infrutiferas em busca
da satisfacdo do crédito com a intencdo apenas de descaracterizar a inércia com o objetivo de
suspender o fluxo do prazo prescricional ndo afetam a contagem do mesmo. Referida deciséo

reforga, mais uma vez, o carater subjetivo do que possa vir a ser considerado “inércia” pelo



Juiz.

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. PRESCRICAO
INTERCORRENTE. REQUERIMENTOS DE DILIGENCIAS INFRUTIFERAS
QUE NAO AFETAM A CONTAGEM DO PRAZO PRESCRICIONAL.
PRECEDENTES: EDCL NO AGRG NO ARESP. 594.062/RS; AGRG NO AG.
1.372.530/RS; E AGRG NO ARESP. 383.507/GO. AGRAVO REGIMENTAL DA
FAZENDA NACIONAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. Requerimentos de diligéncias infrutiferas ndo sdo capazes de interromper ou
suspender o fluxo da prescri¢do intercorrente, que se consuma depois de cinco anos
contados do fim do prazo anual durante o qual se suspende o curso do feito.

2. Prestigiando o efeito estabilizador de expectativas que decorre da fluéncia do
tempo, pretende-se evitar a pratica de pedidos de desarquivamento dos autos, em
momento proximo ao lustro fatal, para a realiza¢do de diligéncias indcuas, seguidas
por novos pleitos de suspensdo do curso da execugdo, com o reprovavel intuito de
escapar os créditos executados do instituto da prescricéo.

3. Precedentes: EDcl no AgRg no AREsp. 594.062/RS, Rel. Min. HUMBERTO
MARTINS, DJe 25.3.2015; AgRg no Ag. 1.372.530/RS, Rel. Min. NAPOLEAO
NUNES MAIA FILHO, DJe 19.5.2014; e AgRg no AREsp. 383.507/GO, Rel. Min.
ARNALDO ESTEVES LIMA, DJe 7.11.2013.

4. Agravo Regimental da FAZENDA NACIONAL a que se nega provimento. (AgRg
no AREsp 251.790/GO, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma,
julgado em 10/11/2015, Dje 30/11/2015).

A prescricdo intercorrente, conforme ja falado, determina o fim do prazo para a
exigibilidade do crédito tributario apds a ocorréncia de uma causa interruptiva da prescricao
(despacho do juiz que ordena a citacdo). Decorre, portanto, de forma légica e natural, do
conceito de prescricao e dos efeitos da interrupcdo, se comportando, necessariamente como um
elemento objetivo (MARQUES, 2021).

Assertivamente, Paulo Cesar Conrado discorre sobre o assunto:

Encontra-se ai, precisamente, a base légica de ideia de prescri¢do intercorrente: no
plano das execugdes, o Estado-juiz deve ser provocado no prazo por lei estabelecido
(prescricdo propriamente dita), mas ndo so: em tal plano, as condigdes necessarias a
outorga da correlata tutela (informagdes acerca do paradeiro do devedor e se deu
patriménio) precisam ser oferecidas no tempo apropriado, sob pena de se frustrar sua
conferencia (da referida tutela), quedando o processo em aberto ad infinitum —
resultado repudiado pelo valor que atua por trds da nocdo de prescrigdo (seguranca
juridica). [...]

Profligamos, com tudo isso, a tese de que a prescricdo intercorrente é fenémeno
inerente a natureza dos processos executivos [...]

Dessa maneira, conclui-se: o reconhecimento da prescricdo independe da existéncia
de enunciado legal que a preveja com foros de especificidade, bastando, antes disso,
gue o correspondente fato implicador se verifique, a saber, a inércia do interessado
(exequente), por tempo igual ou superior ao da prescrigdo (propriamente dita) [...]”
(CONRADO, 2010, p. 191).

Por se referir ao despacho para citacdo do devedor como marco interruptivo do prazo
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prescricional, traz consigo a ideia de que referido prazo possa voltar a correr em algum
momento depois da interrupgdo (GALIANO, 2008). Por se tratar de interrupcéo, este momento
sera 0 mesmo instante em que foi interrompido. Abordarei com maior profundidade esta

questéo €m momento oportuno.

Inobstante a acepcdo filosofica e socioldgica-juridica, referido instituto encontra seu
fundamento legal em outras normas presentes em nosso atual ordenamento juridico. Convém,
primeiramente, identificar a metodologia de recepcéo das normas pela Constituicdo Federal de
1988 para, na sequéncia, compreender quais normas relativas a prescricao intercorrente foram
efetivamente recepcionadas e quais estdo em dissonancia ao atual sistema juridico, relevando,
com isso, as mais variadas inconstitucionalidades, que serdo individualmente abordadas no

presente artigo.
1.1. Aspectos histdricos que envolvem o instituto da prescricao

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, as normas gerais em matéria de
legislacdo tributaria passaram a receber a reserva material total e irrestrita da Lei
Complementar (MARQUES, 2021, p. 55). Com isso, varios instrumentos normativos pre-
existentes necessitaram de adequac6es, sob pena de inconstitucionalidade, para permanecerem

no ordenamento juridico.

Mencionada Constituicdo foi a primeira a determinar expressamente a necessidade de as
normas veiculadores de prescricdo em material tributaria serem tratadas por meio de Lei

Complementar. Vejamos:

Art. 146. Cabe & lei complementar: 11l - estabelecer normas gerais em matéria de
legislacdo tributéria, especialmente sobre: b) obrigacdo, langamento, crédito,
prescricdo e decadéncia tributarios. (BRASIL, 1988).

Todavia, quando entrou em vigor a nova ordem constitucional, encontrava-se vigente a
Lein®5.172, de 25 de outubro de 1966, denominada Codigo Tributario Nacional (CTN). Diante
da sua incompatibilidade formal, fez-se necessario a adequacdo desta legislacdo, de forma a
permitir que, em sendo compativel as suas previsdes materiais, 0 CTN recebesse 0 novo

fundamento de validade.

Assim, os artigos da Lei 5.172/1966, que materialmente foram considerados compativeis
com a nova ordem constitucional em conformidade com os comandos estabelecidos no art. 146

da Constituicdo Federal, passaram a ser considerados normas gerais em matéria de legislacio
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tributaria, como se fossem lei complementar (MARQUES, 2021, p. 55), sendo desta forma

recepcionados pela Carta Maior.

Importante ressaltar que outras leis ordinarias que tratavam sobre prescricdo antes da
Constituicao Federal de 1988 nédo receberam o mesmo status. Dentre elas, podemos destacar a
Lei n®6.830, de 22 de setembro de 1980, denominada Lei de Execugdes Fiscais (LEF).

Neste ponto reside importante divergéncia doutrindria. Trago a conhecimento o

entendimento de Ricardo Marcondes Martins sobre o assunto, que bem elucida a discordancia:

Relevante parcela da doutrina e da jurisprudéncia considera inaplicaveis o0s
dispositivos da LEF mencionados porque a Constituicdo anterior exigia, no art. 18, §
1°, que as normais gerais sobre prescri¢do tributaria fossem veiculadas por lei
complementar e a LEF é uma lei ordinaria. O equivoco decorre da ma compreensao
da teoria da recepc¢do: ainda que a LEF seja formalmente incompativel com a EC 1/69,
a recepcdo ocorreu porque, insiste-se, a teoria da recepcdo ndo admite o exame da
constitucionalidade da norma recepcionada com a Constituicdo pretérita: basta que
haja compatibilidade material com a Constituicdo Vigente. Nesses termos, as hormas
extraidas dos quatro dispositivos apresentados foram recepcionadas pela Constituicdo
de 1988. (MARTINS, 2008, p. 203).

Contrariando este entendimento, considerando que as normas gerais em matéria de
legislacdo tributéria, cujo objetivo € harmonizar o sistema tributario, conferindo unidade e
homogeneidade a tributacéo praticada por todos os entes da federacdo, exigem, pela nova ordem
constitucional, reserva a Lei Complementar, entendo que a LEF foi recepcionada pela
Constituicdo Federal de 1988 com status de Lei Ordinaria, dado que é lei de contetdo

processual e ndo se enquadra no conceito de normas gerais em matéria de legislacdo tributéaria.

Tanto € verdade que o préprio ordenamento juridico tributario brasileiro, diante da
necessidade de promover alteragdes da Lei de ExecucOes Fiscais, as fez por meio de lei
ordinéria: Lei n® 11.051, de 29 de dezembro de 2004, que incluiu o paragrafo 4 do artigo 40;
Lei n° 11;960, de 29 de julho de 2009, que incluiu o paragrafo 5° no mesmo artigo. Estas
alteracdes apenas reforcam a tese aqui defendida de que o sistema jamais reconheceu a Lei de

Execugdes Fiscais como lei complementar.

Portanto, indispensavel a sua observancia as normas de hierarquia superior, ou seja, ao
CTN, principalmente em relagéo aos dispositivos que se encontram em antinomia, sob pena de

inconstitucionalidades.

Esta € a questdo medular que legitima todas as inconstitucionalidades presentes no



ordenamento juridico tributario brasileiro em termos de subsuncdo e interpretacdo da Lei de
Execugdes Fiscais a luz do Cédigo Tributario Nacional, relacionados ao tema de prescri¢do
intercorrente, e partira deste ponto todas as consideragdes e indignacdes relativas ao assunto

que serdo abortadas no presente artigo.

2. Interpretacdo da Lei de ExecucOes Fiscal a luz da Constituicdo Federal e do Cddigo
Tributario Nacional.

Em outras palavras, 0 nosso posicionamento é que apenas o CTN foi recepcionado
como normas gerais em matéria de legislacdo tributéria apds a Constituicdo Federal
de 1988. Todas as demais leis que regulamentam matéria de decadéncia e prescri¢do
ndo podem dispor da matéria de forma diferente do disposto no CTN, que é o unico
compativel materialmente com a funcdo de norma geral em matéria tributéria
(MARTINS, 2008, p. 59).

Inicio a exposi¢cdo argumentativa sobre o tema da prescricdo intercorrente no
ordenamento juridico tributério brasileiro com uma citacdo extraida do livro da ilustrissima
Professora Doutora, Renata Elaine Silva Ricetti Marques, intitulado Curso de Decadéncia e
Prescricdo no Direito Tributario: regras do direito e seguranca juridica, cujo entendimento
coaduna, em grande parte dos aspectos, com 0 aqui exposto, para elucidar o ponto de partida
de todas as inconstitucionalidades presentes (e praticadas) no ambito do processo executivo

tributério.

O artigo 146, inciso I, alinea b, da Constituicdo Federal, ja citado no presente artigo,
prevé expressamente que caberd exclusivamente a Lei Complementar estabelecer normas gerais

em matéria de legislacdo tributaria sobre prescricdo:

“Art. 146. Cabe a lei complementar: Il - estabelecer normas gerais em matéria de
legislagdo tributaria, especialmente sobre: b) obrigacdo, lancamento, crédito,
prescricao e decadéncia tributarios” (BRASIL, 1988) (grifos).

Adentrado na esfera da prescri¢do, o Codigo Tributario Nacional, em seu artigo 174,

estabelece que:

“Art. 174. A acdo para a cobranca do crédito tributario prescreve em cinco anos,
contados da data da sua constituicdo definitiva.

Paragrafo Unico. A prescri¢cdo se interrompe:

I — pelo despacho do juiz que ordenar a citagdo em execucdo fiscal; (Redacdo dada
pela Lcp n° 118, de 2005)

Il - pelo protesto judicial;

111 - por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor;

IV - por qualquer ato inequivoco ainda que extrajudicial, que importe em
reconhecimento do débito pelo devedor.” (BRASIL, 1988) (grifos).
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Qualquer alteragéo e/ou divergéncia em relacdo a disposicao legal supramencionada que
ndo tenha sido realizada por meio de Lei Complementar revelard, em razdo da sua natureza

formal, certamente alguma inconstitucionalidade.

Diante da ndo recepc¢édo da LEF pela nova ordem constitucional, as modificacfes por ela
trazidas em relacdo ao tema prescrigéo e limitagfes do tempo no direito que ndo se subsumam
as regras contidas no CTN, deverdo ser declaradas inconstitucionais, ndo sendo cabivel a sua

aplicacdo no &mbito do Direito Tributario®.

A Lei n®6.830/1980 dispGe sobre a cobranca judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica
e da outras providéncias sobre o regime de arrecadagdo do crédito tributario. Seu objetivo é
conferir disposicOes proprias a este regime, de forma a viabilizar maior celeridade e eficiéncia
ao processo de cobranca. Por isso € que a sua natureza é de ordem processual e a ela deveria se

restringir, apenas, em razao da reserva legal.

Todavia, 0 que vemos na pratica é que a Lei de Execuc@es Fiscais regulamentou algumas
normas referentes a prescrigdo intercorrente, o que provocou muitas davidas, gerou incontaveis
divergéncias doutrinarias e acarretou em um posicionamento adotado pelos Tribunais

Superiores manifestamente inconstitucional.

O artigo 40 e paragrafos respectivos da LEF assim dispde:

“Art. 40 - O Juiz suspenderd o curso da execugdo, enquanto ndo for localizado o
devedor ou encontrados bens sobre os quais possa recair a penhora, €, nesses casos,
ndo correré o prazo de prescricéo.

§ 1° - Suspenso o curso da execucdo, sera aberta vista dos autos ao representante
judicial da Fazenda Publica.

§ 2° - Decorrido o prazo maximo de 1 (um) ano, sem que seja localizado o devedor
ou encontrados bens penhoraveis, o0 Juiz ordenaré o arquivamento dos autos.

§ 3° - Encontrados que sejam, a qualquer tempo, o devedor ou os bens, serdo
desarquivados 0s autos para prosseguimento da execucao.

8§ 5° - A manifestacdo prévia da Fazenda Publica prevista no § 40 deste artigo sera
dispensada no caso de cobrangas judiciais cujo valor seja inferior ao minimo fixado
por ato do Ministro de Estado da Fazenda. (Incluido pela Lei n°® 11.960, de 2009)”
(BRASIL, 1980).

3 A Lei de Execucdes Fiscais ndo limita a sua aplicagdo apenas em matéria tributaria. Suas disposicdes podem, e
devem, serem aplicadas em matérias ndo tributarias, desde que estas possam ser reguladas por meio de lei
ordinaria. Como as matérias de ordem tributaria exigem, necessaria e obrigatoriamente, lei complementar para sua
regulacdo, a sua aplicagdo nesta seara somente se dara de forma a ndo alterar e/ou modificar as disposi¢fes contidas
no CTN. Renata Elaine Silva Ricetti Marques leciona: “E necessario observar que a referida lei nio regulamenta
a cobranca apenas das dividas de natureza tributarias, mas as dividas de natureza ndo tributarias também (art. 2°.
Por isso, diante de algum dispositivo em aparente antinomia com matéria tributaria que deve ser disciplinada por
meio de lei complementar, na modalidade normas gerais, isto € CTN, as disposi¢cdes da LEF ndo podem ser
aplicadas. Assim conclui-se que em matéria de decadéncia e prescri¢cdo deve ser aplicado sempre o CTN, ndo a
LEF.” (MARQUES, 2021, p. 319).

11



Voltemo-nos a analise individual do caput e de cada um dos pardgrafos do artigo

supramencionado, a fim de identificarmos as suas respetivas inconstitucionalidades.

O caput do artigo 40, ndo fosse pela expressdo final contida em sua disposi¢ao “ndo
correrd o prazo de prescricdo”, estaria em perfeita consonancia com o ordenamento juridico
tributério vigente, visto que acarretaria apenas em interferéncias no &mbito processual da acédo

de execucéo fiscal.

No entanto, ao suspender a contagem da prescri¢ao enquanto nao for localizado o devedor
ou encontrados bens sobre 0s quais possam recair a penhora, acabou por adentrar em aspectos
que interferem na contagem do prazo prescricional, o que, em matéria tributaria, tem reserva

especial de lei complementar.

A prescricdo, conforme incessantemente ja dito, € o fim do limite do tempo da
exigibilidade do crédito. Suspender a prescricdo enquanto ndo forem encontradas as causas
resolutivas desta condigdo implica, necessariamente, em suspender a exigibilidade do préprio
crédito tributario, o que jamais poderia ser feito por lei ordinaria, que € o caso da LEF. Portanto,

a aplicacéo do caput do artigo 40, em matéria tributaria, € inconstitucional.

Os paragrafos 1° e 2° do mencionado artigo ndo interferem no prazo prescricional, se
restringem somente a uma questao de carater endoprocessual, sendo, portanto, adequado o seu

veiculo normativo de lei ordinéria, ndo havendo que se falar em inconstitucionalidades.

Ja o parégrafo 3° afirma que encontrados que sejam, a qualquer tempo, o devedor ou 0s
bens para garantia da execucdo fiscal, serdo desarquivados os autos para prosseguimento da
execugdo. Sugere, pois, que ndo existe limite de tempo para que o credor encontre bens

passiveis de serem penhorados ap6s o arquivamento dos autos (MARQUES, 2021, p. 393).

Inconcebivel a manutencdo deste dispositivo em nosso ordenamento juridico tributario,
visto que afronta a regra dos 05 (cinco) anos da prescri¢do. O desarquivamento somente sera
possivel se o devedor ou os bens foram localizados antes de extinto o prazo de 05 (cinco) anos
a contar do despacho citatorio. Ultrapassado este prazo, nada mais podera ser feito em relagédo
a cobranca do crédito tributario, que deixa de existir no mundo juridico em razao da ocorréncia
da prescricdo (fim do tempo da exigibilidade do crédito tributario/ perda do direito de exigir o
crédito tributario), perdendo, assim, a sua a juridicidade.

Somente com a penhora é que se encerra o fluxo do prazo de prescricdo intercorrente,
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posto que com a penhora a exigibilidade foi alcancada.

Desta forma, assim como o paragrafo 3° do artigo 40 é inconstitucional, também é a
Stimula 314 do STJ, que lhe conferiu interpretacdo inadequada ao afirmar que “Em execugao
fiscal, ndo localizado bens penhoraveis, suspende-se 0 processo por um ano, findo o qual se

inicia o prazo da prescri¢do quinquenal intercorrente”.

Perceba que referida simula aumentou o prazo prescricional de 05 (cinco) para 06 (seis),

ao propor seja aguardado o prazo de 01 (um) ano de suspensdo para que, apos, se inicie a

contagem do prazo de 05 (cinco) anos da prescri¢cdo, 0 que jamais poderia acontecer sem

amparo de uma lei complementar. Ernesto José Toniolo sustenta um posicionamento contrario

ao aqui firmado, que € defendido por grande parte (se ndo a maioria) dos Tribunais, e merece
destaque:

Consideramos acertada a posicao firmada pelo Superior Tribunal de Justica ao editar

a Sumula 314, estabelecendo que ,em execucdo fiscal, ndo localizados bens

penhoréveis, suspende-se 0 processo por um ano, findo o qual se inicia o prazo de

prescri¢do quinquenal intercorrente”. Saliente-se que 0 prazo de um ano € de

suspensdo da execucao fiscal, e ndo do prazo prescricional. A prescri¢do intercorrente

ndo corre em razdo da inexisténcia de seus elementos (inexisténcia da causa eficiente

e do dies a quo do prazo para a intercorréncia, visto que o processo constitui forma de

interrupcdo lineal descontinuada da prescricdo), e ndo em decorréncia de causas

impeditivas, como a interrupcdo ou a suspensdo do prazo. O que Se encontra suspenso

€ 0 processo, e ndo o prazo da prescricdo intercorrente, que sequer iniciou (TONIOLO,
2007, p.154-156).

Para o Autor, a Sumula 314 do STJ suspende o curso da execuc¢do, € ndo o prazo da
prescricédo intercorrente, visto que esta sequer iniciou (TONIOLO, 2007, p. 154-156). Todavia,
em que pese o respeitavel posicionamento, ha que se considerar que o inicio da contagem do
prazo de prescri¢do intercorrente ocorre no exato momento em que a contagem da prescricao e
interrompida, isto é, quando do despacho do juiz que ordenar a citagdo, nos termos do artigo
174, inciso I, do CTN.

Para consolidarmos o entendimento de que o inicio da contagem da prescricao
intercorrente ocorre com o despacho do juiz que ordenar a citacdo, € necessario ter em mente
0s ensinamentos valiosos da Professora Doutora Renata Elaine Silva Ricetti Marques:

A prescri¢do em Direito Tributério sofre dos mesmos efeitos da regra de decadéncia,
quais sejam: extingdo do credito tributario e da perda da competéncia administrativa
e, por isso, diferentemente do Direito Civil, atinge o direito material que é o crédito

tributario, ndo se limitando apenas ao direito de propor a acdo de cobranca no ambito
do Poder Judiciério.
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A prescricdo demarca o limite final do tempo da exigibilidade do credito tributario
definitivamente constituido. Assim sendo, apenas com o credito definitivamente
constituido que se inicia a exigibilidade que transcorrera por 05 (cinco) anos. Em nédo
havendo a exigibilidade do crédito, durante este periodo, para garantir a estabilidade
das relagdes, o efeito extintivo ocorrerd mesmo sem a satisfacdo (pagamento).

]

Portanto, o exercicio da cobranca judicial é a Gltima (porém néo Unica) forma de se
alcancar o crédito. Veja que ndo € a propositura da acdo que demarca o fim do prazo
da exigibilidade (prescricdo), e sim o esgotamento do prazo de 05 (cinco) anos. O
prazo de exigibilidade continua correndo até o despacho em que juiz ordena a citacédo,
(causa interruptiva) conforme veremos. O exercicio da competéncia administrativa
deve ser realizado até o limite do prazo estabelecido pelo artigo (05 anos), apds esse
periodo, ndo h& mais credito tributario para ser exigido administrativa ou
judicialmente (MARQUES, 2021, p. 302-303).

Levando-se em consideracdo 0s excertos transcritos acima, temos que a prescricao
controla o tempo da exigibilidade, o que lhe confere carater de continuidade imediata nas
hipoteses de interrupgdo. Esta é uma questdo fundamental que deve ficar registrada: o reinicio
do prazo ocorrerd no mesmo dia da interrupgdo, assim no dia da efetivacdo da interrupcao
recomeca a contagem do prazo novamente desconsiderando todo o periodo anterior
(MARQUES, 2021, p. 323). Coaduna com este entendimento Hugo de Brito Machado:

Em outras palavras, quando se verifica uma causa de suspensdo da prescri¢éo, 0 curso
do prazo fica paralisado. Nao ocorre enquanto perdurar a causa de suspensdo. Essa
causa geralmente perdura por algum tempo. Quando se verifica uma causa de
interrupcao da prescrigdo, o curso do prazo é cortado, desprezando-se o periodo

ja decorrido. A causa da interrupc¢do geralmente é instantanea. Depois da sua
ocorréncia, o prazo volta a ter curso (MACHADO, 2005, p. 567) (grifos).

Em que pese o CTN tenha silenciado quanto ao termo inicial da contagem do prazo de
prescricdo intercorrente, o Codigo Civil — que pode (e deve) ser aplicado subsidiariamente ao
CTN, diante da auséncia alguma previséo legal — prevé, no paragrafo unico do seu artigo 202,
que “a prescri¢do interrompida recomega a correr da data do ato que a interrompeu, ou do tltimo

ato do processo para a interromper” (BRASIL, 2002).

Portanto, quando da suspensdo do curso da execugéo, a contagem do prazo prescricional
interruptivo j& havia se iniciado, quando do despacho que ordenou a citacdo, ndo sendo
concebivel a lei ordinaria apontar uma nova causa interruptiva, qual seja, o arquivamento dos
autos, possibilitando margem para que, enquanto 0 processo permanecer arquivado, o direito
material ao crédito tributario ndo sofra os efeitos do lapso temporal. Considerar essa

possibilidade representa uma ampla violagdo a Seguranga Juridica.

Desta maneira, € imperioso reputar que a aplicacdo do paragrafo 3° do artigo 40, em
mateéria tributéria, é inconstitucional.
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Em relagdo aos paragrafos 4° e 5° do artigo 40 da LEF, que guardam intima relacéo, filio-
me ao entendimento doutrinario de que mencionadas previsdes também sdo inconstitucionais.
A um, por decorrer necessariamente da previsao contida no caput do artigo, sobre a qual ja
concluimos ser inconstitucional; a dois, por estabelecer um novo termo a quo para reinicio da
contagem do prazo prescricional, qual seja, a decisdo que ordenar o arquivamento dos autos; a
trés, por prolongar a contagem do prazo de 05 (cinco) anos da prescrigdo, que poderéd ser
estendido acaso a Fazenda Pablica ndo tenha sido ouvida antes de o Juiz reconhecer, de oficio,
a prescricdo intercorrente, e decreta-la de imediato e; a quatro, por dispensar essa manifestacdo
previa da Fazenda nos casos de cobrancas judicias cujo valor seja inferior ao fixado por ato do
Ministro do Estado da Fazenda, como se esse critério monetéario justificasse eventual suspensédo

(ou ndo) da contagem do prazo prescricional.

Passamos a analise mais aprofundada das inconstitucionalidades ao meu ver presentes no

citado paragrafo 4°.

As causas suspensivas e interruptivas do computo do prazo prescricional, por disposi¢ao
expressa da Constituicdo Federal, sdo reservadas a lei complementar. O CTN, que foi
recepcionado pela nova ordem juridica com este status prevé expressamente quais Sao as causas
interruptivas da prescrigéo (art. 174, incisos | a IV, CTN), sendo que, em nenhum momento,

menciona a “decisdo do juiz que ordenar o arquivamento dos autos” como uma delas®.

O arquivamento dos autos € uma questdo estritamente formal que decorre
automaticamente da paralisacdo do feito por 01 (um) ano, ndo podendo passar a condi¢do

essencial para o decurso do lastro prescricional.

Portanto, a primeira inconstitucionalidade a se destacar é que o paragrafo 4° do artigo 40
da Lei n® 6.830/80 ndo tem o condao de estabelecer novos critérios de interrupgédo da contagem

do prazo prescricional.

4 Importante destacar que a ocorréncia de uma das causas interruptivas da prescricdo obrigatoriamente exclui a
aplicagdo das demais. Nas sabias palavras da Professora Doutora Renata Elaine Silva Ricetti Marques: “[...] a
administracdo publica ndo pode fazer uso da causa suspensiva mais de uma vez, se beneficiando da dilagdo de
prazo de forma desmedida, colocando em risco a seguranca juridica. E claro que a lei tributaria nada diz a respeito,
apesar da legislacdo civil ser expressa no caput do art. 202 de que a modalidade de interrupcdo sé podera ocorrer
uma vez. Mesmo diante da omissao na legislacgéo tributaria, essa € a premissa que deve ser fixada, pois analisando
0 instituto que tem como objetivo proteger valor nobre e indispensavel ao sistema (seguranga juridica), este nao
permitiria que a autoridade pudesse utilizar das medidas de forma excessiva tornando o sistema vulneravel, o que
causaria uma imprescritibilidade, que ndo é permitida pelo sistema, indo de encontro com o objetivo da
prescrigdo.” (MARQUES, 2021, p. 323).
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Importante levarmos em consideragdo situagGes corriqueiras da pratica forense que
trazem prejuizos a prescricao, se considerado constitucional o disposto no paragrafo 3° do artigo
40 da LEF. S&o os casos em que o juiz, seja em razdo do grande volume de processos sob sua
responsabilidade, seja por outros motivos possiveis e existentes, deixa de determinar o
arquivamento dos autos ou, ainda que determine, o desarquivamento é constantemente
requerido e deferido em razéo de diversas diligéncias infrutiferas provocadas pela Fazenda
Publica no sentido de localizar os bens passiveis de penhora, 0 que, na pratica, conduz a

imprescritibilidade do crédito tributario.

E comum vermos execugcdes fiscais ajuizadas antes de 2005, por exemplo, com despacho
citatorio ordenado no mesmo ano, e que até hoje, em 2023, malgrado nenhuma penhora tenha
sido efetivada, encontra-se ativa e corrente em nosso ordenamento juridico. Essa tipica situacdo
permite que o controle do prazo prescricional fique exclusivamente nas maos da Fazenda

Publica, o que tornam as dividas tributarias imprescritiveis.

Inobstante, condicionar o reconhecimento e a decretacdo de oficio da prescricdo
intercorrente a manifestacdo da Fazenda Publica (apds ouvida a Fazenda Publica), em que pese
alguns doutrinadores e a numerosa jurisprudéncia entendam se tratar de uma questdo
meramente processual que ndo interfere no prazo de prescri¢do, na préatica forense vemos que

essa condicdo resulta em dilagdo do prazo de prescrigdo. Vejamos:

Se considerarmos o curso de um processo de execugdo fiscal no Brasil, por vezes, passam-
se mais de 05 (cinco) anos da data do despacho citatério, o que leva o Juiz a reconhece de oficio
a prescricdo intercorrente sem antes ter ouvido a Fazenda Publica. Neste contexto, a Fazenda
Publica alega que, por ndo ter sido ouvida, o paragrafo 4° do artigo 40 da LEF teria sido violado,
n&o sendo possivel o reconhecimento da prescricdo intercorrente. E como se a sua inquisicao

fosse condicéo resolutiva a ocorréncia da prescri¢do intercorrente (sic!!).

E massiva a quantidade de decisdes proferidas em segunda instancia que corroboram com
este entendimento e rejeitam o reconhecimento de oficio da prescri¢cdo intercorrente,
determinando que feito executivo volte a correr em primeira instancia, obrigando a intimagéo

pessoal da Fazenda para que, a partir de entdo, seja retomada a contagem do prazo prescricional.

Praticamente, 0 que o artigo faz é exigir que, enquanto ndo seja inquerida a Fazenda
Publica a respeito do assunto, para que se manifeste em relacéo a ocorréncia de eventuais causas

suspensivas ou interruptivas da prescrigdo, resta suspensa a contagem do prazo prescricional.
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Ao assim exigir, esta criando, incontestavelmente, uma nova causa suspensiva do prazo
de prescrigdo®, que jamais foi prevista por uma lei complementar. Esta exigéncia também ¢, na
linha de raciocinio aqui exposta, inconstitucional, visto que somente a Lei Complementar

podera dispor sobre causas suspensivas e interruptivas da prescricao.

Por concluséo ldgica, o paragrafo 5° do artigo 40 da LEF também é inconstitucional ao
dispensar a necessidade de manifestacdo previa da Fazenda nos casos de cobrancas judicias
cujo valor seja inferior ao fixado por ato do Ministro do Estado da Fazenda, como se esse

critério monetario justificasse eventual suspensédo (ou ndo) da contagem do prazo prescricional.

Apontadas todas as inconstitucionalidades presentes no artigo 40 e respectivos parégrafos
da Lei de Execucdes Fiscais, que decorrem de uma interpretacdo logico-semantica precéria do
nosso ordenamento juridico tributario brasileiro, passemos a analise do entendimento

jurisprudencial atualizado acerca do tema.

2.3. A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores acerca do tema e as suas contradicdes face

a legislagéo vigente.

Ao longo do que foi apresentado, acompanhamos a construcdo das regras de aplicacdo do
fim do tempo do direito, buscando seus elementos no direito positivo, com o compromisso de

construir um posicionamento cientifico baseado na linguagem objeto que é o direito positivo.

O entendimento jurisprudencial ndo interferiu em nenhum momento na construgdo do
raciocinio légico-semantico deste artigo. Todavia, a sua analise é indispensavel ao interprete
do Direito, considerando que hoje o entendimento aplicado em relacéo a tematica da prescricédo

intercorrente é aquele dito pelos Tribunais Superiores.

Em relagéo ao caput do artigo 60 da LEF, o Supremo Tribunal Federal (STF) ja chancelou
a sua inaplicabilidade em matéria de direito tributario: RE n® 106.217/SP ¢ RE n° 560.626/RS,
0 que coloca a jurisprudéncia em linha com a tese aqui defendida. Destaco abaixo a ementa de

ambos os julgados:

EXECUCAO FISCAL.A interpretacdo dada pelo acordéo recorrido, ao art. 40 da
Lei n. 6.830-80, recusando a suspensdo da prescricao por tempo indefinido, é a
Unica susceptivel de torna-lo compativel com a norma do art. 174, paragrafo
Unico, do Codigo Tributario Nacional, a cujas disposicdes gerais e reconhecida a

5 Suspensdo é um efeito juridico que paralisa um prazo em andamento, que, permanece suspenso até cessar sua
causa, sem, contudo, desprezar o periodo ja transcorrido quando houver encerramento da medida suspensiva
(MARQUES, 2021, p. 154-155).
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hierarquia de lei complementar. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario n® 106.217/SP, da Primeira Turma. Relator: Ministro Octavio Gallotti.
Brasilia, DF, 18 de agosto de 1986) (grifos).

PRESCRICAO E DECADENCIA  TRIBUTARIAS. MATERIAS
RESERVADAS A LEI COMPLEMENTAR. DISCIPLINA NO CODIGO
TRIBUTARIO NACIONAL. NATUREZA TRIBUTARIA DAS
CONTRIBUICOES PARA A SEGURIDADE SOCIAL.
INCONSTITUCIONALIDADE DOS ARTS. 45 E 46 DA LEI 8.212/91 E DO
PARAGRAFO UNICO DO ART. 5° DO DECRETO-LEI 1.569/77. RECURSO
EXTRAORDINARIO NAO PROVIDO. MODULACAO DOS EFEITOS DA
DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. I. PRESCRICAO E
DECADENCIA TRIBUTARIAS. RESERVA DE LEI COMPLEMENTAR. As
normas relativas a prescricéo e a decadéncia tributérias tém natureza de normas
gerais de direito tributario, cuja disciplina é reservada a lei complementar, tanto
sob a ConstituicAo pretérita (art. 18, § 1° da CF de 1967/69) quanto sob a
Constituicdo atual (art. 146, 111, b, da CF de 1988). Interpretacdo que preserva a
forca normativa da Constituicdo, que prevé disciplina homogénea, em ambito
nacional, da prescricdo, decadéncia, obrigacao e crédito tributarios. Permitir regulagéo
distinta sobre esses temas, pelos diversos entes da federacdo, implicaria prejuizo a
vedacdo de tratamento desigual entre contribuintes em situacdo equivalente e a
seguranga juridica. 1l. DISCIPLINA PREVISTA NO CODIGO TRIBUTARIO
NACIONAL. O Codigo Tributario Nacional (Lei 5.172/1966), promulgado como
lei ordindria e recebido como lei complementar pelas Constitui¢fes de 1967/69 e
1988, disciplina a prescricdo e a decadéncia tributérias. 1ll. NATUREZA
TRIBUTARIA DAS CONTRIBUIGOES. As contribuigbes, inclusive as
previdenciarias, tém natureza tributéria e se submetem ao regime juridico-tributario
previsto na Constitui¢do. Interpretacdo do art. 149 da CF de 1988. Precedentes. IV.
RECURSO EXTRAORDINARIO NAO PROVIDO. Inconstitucionalidade dos arts.
45 e 46 da Lei 8.212/91, por violagéo do art. 146, 111, b, da Constituicdo de 1988, e do
paragrafo Unico do art. 5° do Decreto-lei 1.569/77, em face do § 1° do art. 18 da
Constituicdo de 1967/69. V. MODULACAO DOS EFEITOS DA DECISAO.
SEGURANCA JURIDICA. Sdo legitimos os recolhimentos efetuados nos prazos
previstos nos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91 e ndo impugnados antes da data de
conclusdo deste julgamento. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario n® 560.626/RS, do Tribunal Pleno. Relator: Ministro Gilmar Mendes.
Brasilia, DF, 12 de junho de 2008) (grifos).

No que diz respeito ao paragrafo 3° do artigo 40 da LEF, o STJ, quando do julgamento
do Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n® 863.427/MG, reconheceu que a expressao
contida no citado artigo “a qualquer tempo” faz referéncia ao tempo da exigibilidade, 0 que

também aproxima a interpretacdo a tese aqui defendida. Vejamos a ementa do julgado abaixo:

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ART. 544 DO CPC.
RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO. EXECUGAO FISCAL. PRESCRICAO
INTERCORRENTE. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. REEXAME DE
PROVAS. SUMULA N° 7/STJ. LEI DE EXECUCOES FISCAIS. CODIGO
TRIBUTARIO  NACIONAL. PREVALENCIA DAS  DISPOSICOES
RECEPCIONADAS COM STATUS DE LEI COMPLEMENTAR. ART. 2°, § 3° DA
LEI 6.830/80 (SUSPENSAO POR 180 DIAS). NORMA APLICAVEL SOMENTE
AS DIVIDAS NAO TRIBUTARIAS. 1. Auséncia de prequestionamento do artigo 25
da Lei n°® 6830/80 (Stimulas 282 e 356/STF). 2. A analise da responsabilidade de cada
parte pelo decurso do prazo prescricional demandaria o revolvimento de matéria
factico-probatdria, interditada ao STJ nos termos da Simula n® 07. 3. O artigo 40 da
Lei de Execucdo Fiscal deve ser interpretado harmonicamente com o disposto no
artigo 174 do CTN, que deve prevalecer em caso de colidéncia entre as referidas

18



leis. Isto porque é principio de Direito Pablico que a prescricdo e a decadéncia
tributarias

sdo matérias reservadas a lei complementar, segundo prescreve o artigo 146, 111,
"b" da CF/1988. 4. Ap6s o decurso de determinado tempo, sem promocéao da
parte interessada, deve-se estabilizar o conflito, pela via da prescricéo,
impondo seguranca juridica aos litigantes, uma vez que afronta os
principios informadores do sistema tributdrio a prescri¢do indefinida. 5.
Paralisado o processo por mais de 5 (cinco) anos impde-se o reconhecimento da
prescricdo, maxime quando ha pedido de curador especial nomeado no caso de
a parte executada ter sido citada por edital. 6. A suspensdo de 180 (cento e oitenta)
dias do prazo prescricional a contar da inscricdo em Divida Ativa, prevista no art. 2.°,
§ 3.° da Lei 6.830/80, aplica-se tdo-somente as dividas de natureza ndo-tributéria,
porquanto a prescricdo do direito do Fisco ao crédito tributario regula-se por lei
complementar, in casu, o art. 174 do CTN (Precedente: REsp 708.227/PR, Rel. Min.
Eliana Calmon, DJ 19.12.2005). 7. "A inscri¢cdo do crédito na divida ativa é mera
providéncia burocrética, sem forca para marcar algum termo prescricional".
(REsp 605.037/MG, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ 07.06.2004). 8. Agravo regimental
desprovido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Agravo Regimental no Agravo
de Instrumento n° 863.427/MG, da Primeira Turma. Relator: Ministro Luiz Fux.
Brasilia, DF, 14 de agosto de 2007) (grifos).

Ja em relacdo ao paragrafo 4° do artigo 40 da LEF, em que pese as inconstitucionalidades
aqui apontadas, a divergéncia doutrinaria e de entendimento jurisprudencial a respeito do tema
é grandiosa, o que demandou que o STJ afetasse o Recurso Especial n® 1.340.553/RS ao rito de

Recurso Representativo de Controvérsia®. O resultado do julgamento gerou a seguinte ementa:

RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. ARTS. 1.036 E SEGUINTES DO CPC/2015
(ART. 543-C, DO CPC/1973). PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO.
SISTEMATICA PARA A CONTAGEM DA PRESCRICAO INTERCORRENTE
(PRESCRICAO APOS A PROPOSITURA DA ACAO) PREVISTA NO ART. 40 E
PARAGRAFOS DA LEI DE EXECUCAO FISCAL (LEI N. 6.830/80).

1. O espirito do art. 40, da Lei n. 6.830/80 é o de que nenhuma execucao fiscal j&
ajuizada poder& permanecer eternamente nos escaninhos do Poder Judiciario ou da
Procuradoria Fazendéria encarregada da execucdo das respectivas dividas fiscais.

2. N&o havendo a citagdo de qualquer devedor por qualquer meio vélido e/ou nao
sendo encontrados bens sobre 0s quais possa recair a penhora (o que permitiria o fim
da inércia processual), inicia-se automaticamente o procedimento previsto no art. 40
da Lei n. 6.830/80, e respectivo prazo, ao fim do qual restara prescrito o crédito fiscal.
Esse o teor da Sumula n. 314/STJ: "Em execucdo fiscal, ndo localizados bens
penhoréveis, suspende-se 0 processo por um ano, findo o qual se inicia o prazo da
prescricdo quinquenal intercorrente™.

3. Nem o Juiz e nem a Procuradoria da Fazenda Publica sdo os senhores do termo
inicial do prazo de 1 (um) ano de suspensdo previsto no caput, do art. 40, da LEF,
somente a lei o é (ordena o art. 40: "[....] o juiz suspendera [...]"). N&o cabe ao Juiz ou
a Procuradoria a escolha do melhor momento para o seu inicio. No primeiro momento

® Artigo 1036, §10, do CPC. “Sempre que houver multiplicidade de recursos extraordinarios ou especiais com
fundamento em idéntica questdo de direito, havera afetacdo para julgamento de acordo com as disposicfes desta
Subsecdo, observado o disposto no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e no do Superior Tribunal de
Justica.

§ 1° O presidente ou o vice-presidente de tribunal de justica ou de tribunal regional federal selecionard 2 (dois) ou
mais recursos representativos da controvérsia, que serdo encaminhados ao Supremo Tribunal Federal ou ao
Superior Tribunal de Justica para fins de afetacdo, determinando a suspensdo do tramite de todos os processos
pendentes, individuais ou coletivos, que tramitem no Estado ou na regido, conforme o caso.”
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em que constatada a ndo localizacdo do devedor e/ou auséncia de bens pelo oficial de
justica e intimada a Fazenda Publica, inicia-se automaticamente o prazo de suspensao,
na forma do art. 40, caput, da LEF. Indiferente aqui, portanto, o fato de existir peti¢do
da Fazenda Publica requerendo a suspensdo do feito por 30, 60, 90 ou 120 dias a fim
de realizar diligéncias, sem pedir a suspensdo do feito pelo art. 40, da LEF. Esses
pedidos ndo encontram amparo fora do art. 40 da LEF que limita a suspens&o a 1 (um)
ano. Também indiferente o fato de que o Juiz, ao intimar a Fazenda Publica, nao tenha
expressamente feito menc¢do a suspensdo do art. 40, da LEF. O que importa para a
aplicacdo da lei é que a Fazenda Publica tenha tomado ciéncia da inexisténcia de bens
penhoraveis no endereco fornecido e/ou da ndo localizacdo do devedor. Isso é o
suficiente para inaugurar o prazo, ex lege.

4. Teses julgadas para efeito dos arts. 1.036 e seguintes do CPC/2015 (art. 543-C,
do CPC/1973):

4.1.) O prazo de 1 (um) ano de suspensdo do processo e do respectivo prazo
prescricional previsto no art. 40, 8§ 1° e 2° da Lei n. 6.830/80 - LEF tem inicio
automaticamente na data da ciéncia da Fazenda Publica a respeito da néo
localizacdo do devedor ou da inexisténcia de bens penhoraveis no endereco
fornecido, havendo, sem prejuizo dessa contagem automatica, o dever de o
magistrado declarar ter ocorrido a suspensédo da execucgao;

4.1.1.) Sem prejuizo do disposto no item 4.1., nos casos de execucdo fiscal para
cobranga de divida ativa de natureza tributdria (cujo despacho ordenador da
citagdo tenha sido proferido antes da vigéncia da Lei Complementar n. 118/2005),
depois da citagdo vélida, ainda que editalicia, logo ap6s a primeira tentativa
infrutifera de localizagdo de bens penhoraveis, o Juiz declarar4 suspensa a
execucao.

4.1.2.) Sem prejuizo do disposto no item 4.1., em se tratando de execucéo fiscal
para cobranca de divida ativa de natureza tributaria (cujo despacho ordenador da
citagdo tenha sido proferido na vigéncia da Lei Complementar n. 118/2005) e de
qualquer divida ativa de natureza néo tributaria, logo ap6s a primeira tentativa
frustrada de citacdo do devedor ou de localizagdo de bens penhoraveis, o Juiz
declarara suspensa a execucao.

4.2.) Havendo ou ndo peticdo da Fazenda Publica e havendo ou néo
pronunciamento judicial nesse sentido, findo o prazo de 1 (um) ano de suspenséo
inicia-se automaticamente o prazo prescricional aplicdvel (de acordo com a
natureza do crédito exequendo) durante o qual o processo deveria estar
arquivado sem baixa na distribuicdo, na forma do art. 40, 8§ 2°, 3° e 4° da Lei n.
6.830/80 - LEF, findo o qual o Juiz, depois de ouvida a Fazenda Publica, podera,
de oficio, reconhecer a prescricgéo intercorrente e decreta-la de imediato;

4.3.) A efetiva constri¢do patrimonial e a efetiva citagdo (ainda que por edital)
sdo aptas a interromper o curso da prescri¢édo intercorrente, ndo bastando para
tal o mero peticionamento em juizo, requerendo, v.g., a feitura da penhora sobre
ativos financeiros ou sobre outros bens. Os requerimentos feitos pelo exequente,
dentro da soma do prazo maximo de 1 (um) ano de suspensao mais o prazo de
prescricdo aplicavel (de acordo com a natureza do crédito exequendo) deveréo
ser processados, ainda que para além da soma desses dois prazos, pois, citados
(ainda que por edital) os devedores e penhorados os bens, a qualquer tempo —
mesmo depois de escoados os referidos prazos —, considera-se interrompida a
prescricdo intercorrente, retroativamente, na data do protocolo da peti¢do que
requereu a providéncia frutifera.

4.4.) A Fazenda Publica, em sua primeira oportunidade de falar nos autos (art.
245 do CPC/73, correspondente ao art. 278 do CPC/2015), ao alegar nulidade
pela falta de qualquer intimacéo dentro do procedimento do art. 40 da LEF,
devera demonstrar o prejuizo que sofreu (exceto a falta da intimacdo que
constitui o termo inicial - 4.1., onde o prejuizo é presumido), por exemplo, devera
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demonstrar a ocorréncia de qualquer causa interruptiva ou suspensiva da
prescricdo.’

4.5.) O magistrado, ao reconhecer a prescri¢éo intercorrente, deverd fundamentar o
ato judicial por meio da delimitagdo dos marcos legais que foram aplicados na
contagem do respectivo prazo, inclusive quanto ao periodo em que a execucdo ficou
suspensa.

5. Recurso especial ndo provido. Acérddo submetido ao regime dos arts. 1.036 e
seguintes do CPC/2015 (art. 543-C, do CPC/1973)

Contrério ao entendimento aqui defendido, a primeira tese firmada pelo Tribunal versa
sobre o termo de inicio da contagem do prazo prescricional que, segundo consta, seré a partir
da data da ciéncia da Fazenda Publica sobre a ndo localizacdo do devedor ou dos bens

penhoraveis. A contagem restou configurada em duas etapas, da seguinte forma:

A primeira parte tem por termo inicial a falta de localizacdo de devedores ou
bens penhoraveis (art. 40, caput, da LEF) e por termo final o prazo de 01 (um)
ano dessa data (art. 40, 8§ 1°e 2°, da LEF). Durante esta primeira parte, a execucao
fiscal fica suspensa com vista dos autos aberta ao representante judicial da Fazenda
Pdblica (art. 40, § 1° da LEF). J4 a segunda parte tem por termo inicial o fim da
primeira parte, isto €, o fim do prazo de 01 (um) ano da data da frustracdo na
localizacdo do devedor ou bens penhoréveis (art. 40, §2°, da LEF), e por termo
final o prazo prescricional préprio do credito fiscal em cobranc¢a (quinquenal, no
caso dos créditos tributarios — art. 174, do CTN), consoante o art. 40, §4°, da LEF.
Nessa segunda parte, a execucdo fiscal fica arquivada no Poder Judiciario, sem baixa
na distribuicdo. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°
1.340.553/RS, da Primeira Turma. Relator: Ministro Mauro Campbell Marques, DF,
12 de setembro de 2018) (grifos).

Incontestavel, pois, que para efeitos praticos, o julgado concedeu a Fazenda Publica prazo
de 06 (seis) anos para que realize as medidas necessarias para localizacdo do devedor ou dos
bens penhoraveis, o que viola expressamente a previsdo prescricional contida na Constituicao
Federal, no Codigo Tributario Nacional e no Cédigo Civil. Faco uso das palavras da Professora
Doutora Renata Elaine Silva Ricetti Marques para enriquecer este posicionamento:

Data maxima vénia, com todo respeito juridico, ndo podemos concordar que a
contagem do prazo de prescrigdo intercorrente seja de 6 (seis) anos, reafirmamos que
prescrigdo intercorrente é aquela que sobrevém durante o periodo “corrente” da acdo
de execucdo fiscal, isto &, 0 esgotamento do limite do tempo da exigibilidade ocorrera
apo6s a propositura da acdo de cobranca judicial. Reafirmamos que a prescricdo
intercorrente € uma espécie de prescricdo (prevista do art. 174 do CTN) que ocorrera
durante a cobranca judicial do crédito, execugdo fiscal, porque o prazo interrompido

pelo despacho do juiz que ordenou a citacdo, na referida acdo, se esgotou (paréagrafo
Unico, inciso I, do art. 174 do CTN) (MARQUES, 2021, p. 410).

No item 4.2 da ementa, firmou-se a segunda tese, relativa ao termo inicial do
arquivamento dos autos. Entendeu-se que o término do prazo de suspensdo de 01(um) ano
ocorrera independentemente de manifestacdo da Fazenda Pablica ou pronunciamento judicial.

Dessa forma, o prazo de suspenséo de 01 (um) ano findaré e iniciara, automaticamente, o prazo
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prescricional de 05 (cinco) anos.

Sustento aqui, novamente, que o termo inicial da contagem do prazo prescricional
intercorrente se da no momento exato em que a contagem do prazo de prescri¢do € interrompida,
com o despacho do juiz que ordena a citacdo. N&o é permitido, dentro do novo ordenamento
juridico tributério brasileiro, conforme reiteradamente exposto, uma lei ordinaria, sequer o
entendimento do Superior Tribunal de Justica, data maxima vénia, apontar uma nova causa
interruptiva que, segundo a tese esposada na ementa, seria o0 término do prazo de suspenséo de

01 (um) ano.

Na terceira tese firmada, criou-se uma condi¢do resolutéria para o reconhecimento da
prescricdo intercorrente: apos seis anos, se houver peticdo da Fazenda publica de localizacdo
de bens do devedor, que ainda ndo tenha sido processada, sera reconhecida a prescricdo

intercorrente apenas apos seu processamento (MARQUES, 2021).

Criou-se, mais uma vez, uma nova possibilidade de dilacdo do prazo da prescri¢cdo
intercorrente, que, pela lei, se esgota com o fim do prazo de 05 (cinco) anos a contar do
despacho citatdrio proferido pelo Juiz ou com a efetiva constricdo patrimonial, aquela que

sobrevier primeiro.

Uma vez autorizada a apreciagédo de uma peticédo de localizacao de bens do devedor, ainda
que findo o prazo defendido pela jurisprudéncia — 01 (um) ano de suspenséo + 05 (cinco) anos
de prescricdo intercorrente —, estar-se-a diante de mais uma nova possibilidade de interrupcéo
da contagem do prazo prescricional, 0 que acaba por gerar novas inconstitucionalidades além

daquelas ja apresentadas no curso deste artigo.

Apos esgotado o prazo de 05 (cinco) anos a contar do despacho que ordenou a citagéo, a
prescricdo intercorrente deve ser imediatamente reconhecida, o que refletira na extin¢do do
crédito tributério, que ndo podera, em qualquer hipotese, ser reavivado em razao da localizagdo

dos bens, sob pena de grave afronta ao Principio de Seguranca Juridica.

A quarta tese afirmada pelo STJ exige que, quando da intimacdo da Fazenda Pablica para
se manifestar a respeito dos atos processuais praticados, devera ela demonstrar eventuais
prejuizos ao reconhecimento da prescricdo intercorrente. Esses prejuizos devem ser
compreendidos como eventuais causas suspensivas e/ou interruptivas que ocorreram no

passado, que podem impactar diretamente na contagem do prazo prescricional.

22



Somente a lei complementar pode dispor sobre as causas suspensivas e interruptivas da
prescricdo. Assim, qualquer outra apontada pela Lei Ordinéria ou pela jurisprudéncia, sera, por

sua natureza, inconstitucional.

Por fim, a Gltima tese firmada diz respeito a metodologia a qual deve se valer o magistrado
ao reconhecer a decretar a prescricdo intercorrente, e dispensa maiores argumentacoes, pois

decorre da interpretacdo inconstitucional das teses que a antecedem.

Vejamos, pois, que, por melhor que tenha sido a intencdo do Superior Tribunal de Justica
em sanar as duvidas e os conflitos que pairam sobre o artigo 40 e respectivos paragrafos da Lei
de Execugdes Fiscais, o julgado acabou por gerar maiores dificuldades de interpretacéo e

agravar as inconstitucionalidades pré-existentes.

Ciente dessa situacdo, o Supremo Tribunal Federal julgou o Recurso Extraordinario n°
636.562/SC, onde foi abordado novamente o assunto, o que deu origem ao Tema 390 da
repercussdo geral: “E constitucional o art. 40 da Lei n° 6.830/1980 (Lei de Execucdes Fiscais
LEF), tendo natureza processual o prazo de 01 (um) ano de suspensdo da execucao fiscal. Apds
o0 decurso desse prazo, inicia-se automaticamente a contagem do prazo prescricional tributéario
de 5 (cinco) anos” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n°
636.562/SC. Relator: Ministro Roberto Barroso. Plenério, Sessdo Virtual de 10.2.2023 a
17.2.2023).

Se, por um lado, a decisdo define o termo a quo do prazo prescricional, evitando, em
nosso sentir, a possibilidade de o processo se tornar imprescritivel, por outro ratifica a criacdo
de novos prazos suspensivos e interruptivos feita pelo STJ e a dilagdo da contagem do prazo
prescricional de 05 (cinco) para 06 (seis) anos, 0 que, infelizmente, ndo soluciona as

inconstitucionalidades aqui debatidas.
CONCLUSAO

O instituto da prescricdo intercorrente passou por notaveis mudancas em termos de
interpretacéo legislativa nos ultimos anos, o que tem dificultado a vida dos contribuintes e dos

aplicadores do Direito.

Isto porque essas mudancgas decorrem de uma interpretagdo sistémica inadequada aos
critérios propostos pelo ordenamento juridico tributério brasileiro, o que, necessariamente, gera
diversas inconstitucionalidades.
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Resta a nos, juristas, insistirmos na mudanca da interpretacdo legislativa, seja por meio
do trabalho da doutrina, de artigos, ou de teses defendidas em processos de Execucdo Fiscal, de
tal forma a pressionar os Tribunais Superiores para que reavaliem a situacdo, em especial aquela
relativa a recepcao da Lei de ExecucOes Fiscais pela Constituicdo Federal de 1988 e a sua
antinomia face ao Codigo Tributério Nacional, buscando, com isso, viabilizarmos a tdo

almejada Seguranca Juridica.

Até 14, porquanto perdurar a subsisténcia da Lei de ExecucOes Fiscais com status de lei
ordinéria, tal qual ela foi recepcionada pela CF, qualquer interpretacdo dela decorrente serd, ao

meu ver, obrigatoriamente inconstitucional.
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